


 

 
 

新版はしがき 

 

＜新時代の法曹養成に対応した、進化したテキスト＞ 

 

私たちは司法試験・法科大学院の短期合格を目指した受験予備校として効率的な学習方法を実践し

てきました。「プロヴィデンス・テキスト」は司法試験合格・法科大学院入学に必要な知識を効率よ

く学び、無理なくリーガルマインドを修得できるテキストとして、最良のものです。「基礎的な議論

に的を絞って学ぶことで法律の考え方（リーガルマインド）の大枠を理解〔入門編〕→発展的な議論

とともに、具体的な答案の書き方・構成の仕方を学ぶ〔論基礎編〕→判例・学説の総まとめ〔択基礎

編〕」というプロセスはＬＥＣ独自のものであります。 

◆ 

今回の改訂にあたり、司法試験・法科大学院をめぐる状況の変化に対応して、改正に伴う記述の書

換え、最新の判例・論点の補充、入門（基礎編・応用編）・論基礎・択基礎の入れ替え等を行いまし

た。さらに、私たちが実際に講義をして感じたこと、受講生の方から頂いた意見・感想を参考にして、

初版では少し難しく分かりづらかった論証部分や、整理の仕方が不十分だった部分についてかなりの

修正を加えました。＜問題の所在＞＜考え方のすじ道＞＜アドヴァンス＞から構成する基本的コンセ

プトは変更していませんが、改訂に伴って全ての図表にタイトルをつけ、要望が多かった索引（図表

索引、語句索引、判例索引）を新たに作成いたしました。 

◆ 

現在、日本の司法制度のあり方は大きく変わろうとしています。司法の人的基盤の強化を目的とし

て法科大学院が全国で開設されています。また、司法支援センターの設置や、裁判員制度、犯罪被害

者支援、ＡＤＲの拡充など様々な場で国民の司法へのアクセスがより緊密になっています。今後もＬ

ＥＣはよりよい司法制度の実現に向けて提言を行っていきます。プロヴィデンス・テキストは、以上

のような改革も踏まえ、これからも進化し続けていきます。法律の論理のすじ道だけでなく、法の背

後にある価値観、教養をも身につけられるテキストとして、皆さんのお役に立っていきたいと考えて

います。司法試験の短期合格、第一志望の法科大学院への入学を目指す受験生をはじめ、法律を学ぼ

うとする多くの方が、このテキストを用いてリーガルマインドを修得し、２１世紀の法曹界、そして

高度知識情報社会を担っていかれることを切に願っております。 

 

２００６年３月吉日 

ＬＥＣ東京リーガルマインド   

法律総合研究所 司法試験部   

 「プロヴィデンス・テキスト」   

編集著者代表 反町 勝夫  

 



 

 
 

初版はしがき 

 

現在、司法試験受験界は、「合格に必要な情報」の名の下に、おびただしい受験情報の洪水に見舞

われております。それらは、様々な合格ノウハウ本から、短期合格をもたらすテキスト・教材・レジ

ュメ、過去本試験問題の解説、模擬試験問題及び解説の類まで本当に驚くばかりです。 

これほど多様なそして大量な情報が氾濫しているということは、これらのどれもこれもが、不十分

で決定打にならない中途半端なものであることの証左でもあります。 

このような現象は、一面、実務法律の大衆化・一般化をもたらすものとして喜ばしいことでありま

すが、他面、何が本物か、どのような方法論が本当のリーガルマインドを養成するものなのか、いか

なる学習方法が短期合格と実務法律知識の修得を実現するものなのか、を不明瞭ならしめる点におい

て、ゆゆしい事態でもあります。 

私は、このような現状を打破し一掃すべく、かつて私が３０年前に実務専門家養成への第１歩を踏

み出した原点に立ち返り、本当の本物をこの世に現出し、来るべき知識社会・組織社会の基礎を築き、

その発展に寄与すべくここに「プロヴィデンス・テキスト」を企画し、制作しました。 

受験界に於いて私が創造し、実践し、公表してきた受験指導のノウハウは、今やデファクト・スタ

ンダード（de facto standard）として、殆どすべての国家試験及び実務専門業界に於いて、合格の科

学的方法論、法的思考方法、教材の編集・作成・図表形態に採用され、今日の一般的な高度知識情報

の伝達方式になっております。そのこと自体は大変喜ばしいことではありますが、創立者としてこれ

を謙虚に見るとき、弊害もまた散見されるものであります。 

私は、今再び、２１世紀を貫く実務専門家養成のデファクト・スタンダードを創造すべく鋭意努力

し、邁進することをここに決意し、その第１弾として「プロヴィデンス・テキスト」を発表するもの

であります。 

この「プロヴィデンス・テキスト」が、受験指導における新たな時代の幕開けとなることを宣言し、

「実践知」を愛する人々、そして多くの友人達に、このシリーズの歴史的意義を捧げます。 

 

１９９７年３月吉日 

ＬＥＣ東京リーガルマインド    

法律総合研究所 司法試験部   

 「プロヴィデンス・テキスト」   

編集著者代表 反町 勝夫  

 



 

＜本書プロヴィデンス・テキストの特長＞ 

 

本書プロヴィデンス・テキストは、「入門講座（基礎編）」で使用する＜全体構造編＞＜入門本論

編＞、「入門講座（応用編）」で使用する＜入門応用編＞の３部構成になっている。したがって、各

受験生が受講する講座に従い、その学習の進度に対応して使用できる。 

 

◆ 合格に必要な情報を満載 

本書は、我々が２０年間に亘る司法試験受験指導を通して培った合格ノウハウ、合格情報を満載

している。受験生は、合格に必要かつ十分な情報を、本書によって入手することが出来る。本書は、

短期合格システムと教材の開発において常に司法試験受験界をリードしてきたＬＥＣが、これまで

の集大成として編集・作成したものである。 

 

◆ リーガルマインドを養成 

本書では、初学者でも確実にリーガルマインドを習得し、基本的な法律知識・考え方が各自の実

力に合わせて理解できるように工夫した。基本的な法律知識を正確に理解し、具体的な問題解決の

ための処理手順を学ぶことが、短期合格にとって必要である。本書は、その目的を実現したもので

ある。 

 

◆ 分かりやすさを徹底追求 

本書は、個別的な論点や学説の分岐点などについて、①概略の説明（『はじめに』→②的確な問

題点の指摘（『問題の所在』）→③問題の解法の指摘（『考え方のすじ道』）→詳しい解説（『ア

ドヴァンス』）という形態をとっているため、初学者でも確実に理解が出来る。 

 

◆ 解法のテクニックが身に付く 

司法試験・法科大学院既修入試・予備試験に合格するためには、合格の解法テクニックを体得す

ることが必要である。本書には、法律試験の合格解法テクニックをマスターするための画期的な工

夫をほどこした。「入門講座（基礎編）」の基本的理解を踏まえ、「入門講座（応用編）」で一層

深く正確に論理・知識を体得し、法的思考能力を涵養する。 

その際、本書の『問題の所在』『考え方のすじ道』『アドヴァンス』は法的思考能力の実力アッ

プに非常に効果を発揮するように企画した。 

 

◆ 合格情報の一元的集約が可能 

本書は、学習の進度に対応して、各講座間の相互関連性や情報整理の容易さというユーティリテ

ィにも最大限配慮し、合格情報を合理的に集約・一元化できるように工夫を重ねたものである。ま

た、余白に独自の情報を書き込むなど、縦横無尽の使い方も可能である。このようにして本書を、

入門レベルから最終合格までの自分だけの合格ノート・合格テキストとして完成して欲しい。 

 

 

 

 

 



 

 

 

プロヴィデンス（入門講座 全体構造編） 
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１ 法学入門／1 

 

第１編 法学入門 

第１回 Chapter１ 法とは何か 

第１章 法学入門 

１ 法とは何か 
 

一 法 
１ 社会は共同生活により成り立つ 

  ↓ 

共同生活は約束ごとを守って維持・発展 

      ∥具体的には 

慣習・道徳・宗教・倫理・法等 

２ 法とは何か 

法は共同生活のために我々に対して一定の行動をさせようとしている 

→一定の行動を命じたり禁じたりしている 

  ∥ 

 我々の行動の基準（きまり） 

     その社会のル－ル（社会規範） 

法の定義：法とは、国家権力による強制力を伴った社会規範である 

         ↓           ↓ 

紛争解決の手段  であるため 価値判断 が含まれている 

                   （一定の価値観に基づく判断） 

    社会規範 → 一定の価値判断（1つの立場からの価値判断）が含まれている 

法 

    紛争解決の基準 → 強制力を有する 

３ 社会規範と自然法則 

 

＜図表全 1＞ 社会規範と自然法則 

社会規範 自然法則 

「～すべき」の世界 

当為（ｓｏｌｌｅｎ） 

「～である」の世界 

存在（ｓｅｉｎ） 
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二 定義の定義 
１ 名辞定義と事物定義 

① 名辞定義：ある言葉の意味を説明する（定める）こと 

② 事物定義：ある事物の本質を規定すること 

  ↓ 

法律を学ぶうえで重要なのは、事物定義である 

２ 外延定義と内包定義 

① 外延定義：その概念に含まれるものを列挙する方法 

ｅｘ．会社とは、株式会社、合名会社、合資会社、合同会社 

② 内包定義：その概念に共通する本質的要素を明示する方法 

ｅｘ．会社とは、営利を目的とする社団法人をいう 

３ 内包定義の仕方 

内包（事物）定義＝最近類＋種差 

・最近類：他の仲間と共通の性質 

ｅｘ．会社の最近類は、公益社団法人等の社団法人である 

・種差：他の仲間との本質的な相違 

ｅｘ．会社と他の社団法人との種差は、営利を目的としている点である 

  ↓よって 

会社とは、営利を目的とする社団法人をいう、と定義される  

４ 法の定義 

・法と、最近類である道徳、倫理、宗教等との共通の性質は、社会統合手段または社会規範で

あるという点である 

・法と、他の社会規範との種差は、国家権力による強制力を伴っているという点である 

  ↓よって 

 法とは、国家権力による強制力を伴う社会規範である、と定義される 
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三 法の基礎知識 
１ 権利・義務の意味 

権利・義務の実体は何か 

  ↓ 

我々の生活においては、我々が肌で感じることができる利益（生活利益）が存在する 

ｅｘ．レンタルビデオ店からビデオを借り、そのビデオを自由に見ることができるという利益は、

一種の生活利益である 

  ↓そして 

これらの生活利益を味わっている人が、これを保持したいと思うのは当然 

  ↓ 

このように、まず生活利益、生活実感といったものが存在し、そのうち国家の見地から法的保護に

値する利益を権利として取り入れる 

→これに「○○権」というタイトルをつけ、この生活利益を侵害する者から国家が保護する 

  ↓すなわち 

権利とは、法によって保護される生活利益を主観化したものをいい、この権利に対応して課され

る法的な拘束を義務という 

＊ このように考えると、それまでは権利として考えられていなかったものでも、社会生活の変化

により新たな生活利益が生じた場合には、新たな権利が生まれることになる 

ｅｘ．工業の発達により自然環境が破壊されつつある場合、良好な自然環境のもとで生活した

い、という生活利益が生じ、かかる生活利益は法的にみても保護に値するので、権利とし

て（環境権などという名前をつけて）承認される 

  ↓そして 

これらの権利は、普段は特に権利だと意識して行使しているわけではなく、何らかの争いになっ

た場合に初めて意識されるものである 

ｅｘ．レンタル期間中にもかかわらず、ビデオ屋に「ビデオを返せ」、「2 回以上見るな」と

いわれてはじめて、期間中であれば 2 回以上みてもよいのではないか、2 回以上見ないと

借りた意味がないという感覚が生じ、これを権利として主張することになる 

第１回 Chapter２ 法典・条文・判例・学説 
２ 法の種類 

⑴ 公法と私法 

① 公法：国家の内部の役割分担および国家と国民との事項を定めたもの ｅｘ．憲法、刑法 

② 私法：市民と市民との間の事項を定めたもの ｅｘ．民法、商法、会社法 

⑵ 実体法と手続法 

① 実体法：権利義務の変動（発生・変更・消滅）の要件・効果について定めた権利内容の基準と

なる法（どのような必要十分条件が備わるとどのような権利変動が生じるかについて

定めた法） 

ｅｘ．憲法、民法、刑法、商法、会社法 

② 手続法：権利義務の具体的な実現手続を定めた法 
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ｅｘ．民事訴訟法、刑事訴訟法、行政事件訴訟法（これらは手続中の裁判手続について

の法） 

３ 法の存在形式 

法＝国家権力による強制力を伴う社会規範 

  ↓ 

「～法」という文書のかたちで存在するもの（成文法）に限らず、法の要件をみたすものであ

れば法といえる 

⑴ 成文法 

文書の形式を備えている法を成文法と呼び、近代国家における「法」の多くは成文法である。

これらは文章の形で制定されることから、制定法とも呼ばれる。わが国は成文法・制定法の国

である。 

⑵ 不文法 

文書のかたちをとらない法規範（不文法）として、慣習法や判例法がある 

  ↓ 

慣習法：いわゆる社会の習わしが、単なる習わしとしての効力を超えて、国家権力による強制

力を持つに至ったもの 

判例法：裁判所の判例が積み重なって、法としての効力を持つに至ったもの 

条理：物の道理、すなわち、実定法体系の基礎となっている基本的な価値体系 

＜図表全 2＞ 法の存在形式 

法    成文法    制定法 

     不文法    慣習法 

            判例法 

 
４ 判例 

⑴ 判例の意義 

裁判所が裁判において示した解釈→実務ではもっとも権威がある 

  ↓ 

法律の学習をするに当たって、判例は重視しなければならない 

  ↓もっとも 

下級裁判所（高等裁判所、地方裁判所等）が示した判断は、最高裁判所の判例よりも権威が

落ちるので注意が必要である 

＊ なお、広義では裁判所が示した判断をすべて判例というが、狭義では、最高裁判所もし

くは戦前の大審院が示した判断のみを判例といい、下級裁判所の判断を裁判例という場合

もある。 

⑵ 裁判所の種類 

裁判所は、最高裁判所と下級裁判所に分かれ、下級裁判所としては、高等裁判所、地方裁判

所、家庭裁判所および簡易裁判所がある 
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  ↓ 

現行裁判所法の下では、最高裁判所が最上級の裁判所であり、最高裁判所が示した判断が最

も権威がある 

  ↓もっとも 

戦前の、旧裁判所構成法時代に最上級審裁判所であった大審院の示した判断も、先例として

残っているものがある 

  ↓よって 

狭義の判例となりうるものは、最高裁判所と大審院が示した判断である 

５ 学説 

学者の先生の見解 →通説、有力説、少数説等に分類される 

⑴ 通説：学界などで、通用している見解 

⑵ 多数説：学界などで、多くの人が賛成する見解 

⑶ 有力説：通説までには至らないが、説得力に富み、支持する人もかなり多い見解 

⑷ 少数説：支持の少ない見解 

 

四 条文の読み方 
１ 条文の構成 

⑴ 条・項・号 

ｅｘ．刑法 19 条 次に掲げる物は、没収することができる（19 条 1 項柱書）。 

一 犯罪行為を組成した物（19 条 1 項 1号） 

二 犯罪行為の用に供し、又は供しようとした物（19 条 1 項 2号） 

三 犯罪行為によって生じ、若しくはこれによって得た物又は犯罪行為の

報酬として得た物（19 条 1 項 3号） 

四 前号に掲げる物の対価として得た物（19 条 1 項 4号） 

没収は、犯人以外の者に属しない物に限り、これをすることができる。

ただし、犯人以外の者に属する物であっても、犯罪の後にその者が情を知

って取得したものであるときは、これを没収することができる（19 条 2

項）。 

⑵ 本文・但書 

ｅｘ．刑法 38 条 3項  法律を知らなかったとしても、そのことによって、罪を犯す意思が

なかったとすることはできない（38 条 3 項本文）。ただし、情状によ

り、その刑を減軽することができる（38 条 3 項但書）。 

⑶ 前段・後段 

ｅｘ．憲法 21 条 2項  検閲は、これをしてはならない（21 条 2 項前段）。通信の秘密は、

これを侵してはならない（21 条 2 項後段）。 
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２ 語句の使い方 

⑴ 「又は」と「若しくは（もしくは）」 

いくつかの中のどれか、というときに用いる 

・単一に用いるとき→「又は」を使う 

ｅｘ．「公の秩序又は善良の風俗」（民 90） 

・3つ以上のどれか、という場合で、段階があるとき→小さく分けられる所には「若しくは」

を用い、大きく分けられる所には「又は」を用いる 

ｅｘ．「人を殺した者は、死刑又は無期若しくは 5年以上の懲役に処する」（刑 199） 

 

＜図表全 3＞ 「又は」と「若しくは」 

 

死 刑 又

は 

懲 役 

若
し
く
は

 

無 

期 
５年

以上

 

 

⑵ 「及び」と「並びに」 

いくつかのうちのいずれも、というときに用いる 

単なる並列の場合→「及び」を用いる 

ｅｘ．「公務員を選定し、及びこれを罷免することは、……」（憲 15Ⅰ） 

3 つ以上のいずれも、という場合で、段階があるときには、接続の小さい方に「及び」を用い、

接続の大きい方に、「並びに」を用いる 

ｅｘ．「取締役は、法令及び定款並びに株主総会の決議を遵守し……」（会社法 355） 

⑶ 「場合」、「とき」、「時」 

⒜ 「場合」と「とき」はともに状況、事情などを示す 

状況が二重になる場合には、大きい方に「場合」を、小さい方に「とき」を用いる 

ｅｘ．「予算について、参議院で衆議院と異なった議決をした場合に、法律の定めると

ころにより、両議院の協議会を開いても意見が一致しないとき……は、衆議院の議

決を国会の議決とする」（憲 60Ⅱ） 

⒝ 「時」はある時点（瞬時）を示す 

ｅｘ．「停止条件付法律行為は、停止条件が成就した時からその効力を生ずる」（民 127

Ⅰ） 

⑷ 「以前」、「以後」、「以内」、「前」、「後」、「内」 

「以前」・「以後」・「以内」は、基準となる時間を含めて、それより前・後・内を意味し、

「前」・「後」・「内」は、基準となる時間を含めずに、それより前・後・内を意味する。 

⑸ 「以上」、「以下」、「超える」、「未満（下る）」 

「以上」・「以下」は、基準となる数量を含めて、それより上・下を意味し、「超える」・

「未満（下る）」は、基準となる数量を含めずに、それより上・下を意味する。 



１ 法学入門／7 

 

⑹ 「推定する」、「みなす（看做す）」 

「推定する」は、ある事項について当事者の意思や事実の有無が不明確である場合に、一応

の処理基準を定めるものであり、推定を免れたい場合には、推定内容と実際とが異なるという

証拠（反証）を挙げて、推定を排除することができる。これに対し、「みなす（看做す）」は、

本来異なるものを一定の法律関係について同一のものとして取り扱うことである。擬制とも呼

ばれる。この場合には、反証は許されない。 

ｅｘ．「占有者が占有物について行使する権利は、適法に有するものと推定する。」（民 188） 

  「未成年者が婚姻をしたときは、これによって成年に達したものとみなす。」（民 753） 

 

 

第１回 Chapter３ 法の解釈 

五 法律家の仕事 
１ 法技術による法的問題処理の専門家 

法技術という手法を通じて人間の共同生活の維持・発展に奉仕する専門家 

  ↓そして 

法律家が用いる法技術は、今日、高度に発展、進化している 

  ↓その中身は 

合理的、論理的、説得的な考え方 

→その説得手段として法的三段論法を使う 

ｅｘ．一般的三段論法 

① 人間は必ず死ぬ（大前提） 

② ソクラテスは人間である（小前提） 

③ ゆえに（大前提を小前提にあてはめる）、ソクラテスは必ず死ぬ（結論） 

 法的三段論法＝価値判断の含まれた三段論法 

① 人の身体を傷害すれば 15 年以下の懲役等に処せられる（刑 204）（大前提） 

② 甲は乙を傷害した（小前提） 

③ よって（大前提を小前提にあてはめる）、甲は 15 年以下の懲役等に処せられる（結論） 

＊ 大前提では条文の解釈を行う→答案では「～と解する」と書く。ただし、異論のない点につ

いては、「～である」と書いてよい。 

小前提の部分では、条文で分析した要件事実に該当する事実を摘出する。そして、事実はあ

るかないかのいずれかであるから、小前提の部分では「～の事実があった」とか、「～である

と認める」という語尾になる。 
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２ 条文は何のためにあるのか 

六法全書をみると、膨大な量の条文があることが分かる 

→これらの条文は何のために存在するのだろうか 

  ↓ 

人間は社会を形成して共同生活を営んでいる 

→ある人の利益と他の人の利益との衝突が起こりうる 

ｃｆ．無人島に一人で生活しているロビンソンクルーソーの世界では、利益の衝突は生じない 

  ↓そこで 

このような衝突を避けるため、これらの利益間の調整を図る、いわば信号機の役割を果たすも

のが必要となる 

ｅｘ．夜 8時には寝たいという人と、10 時までは起きていて騒ぎたいという人がいれば、こ

れらの人たちの間の調整を図る必要がある 

  ↓そして 

この信号機の役割を果たすのが条文である 

  ↓すなわち 

すべての条文は、背景に当該行為類型をめぐる複数の人々の利益の存在を予定し、その利益が

衝突する場面において、その調整を図るために設けられたものである 

＜図表全 4＞ 信号機としての役割 

 ①8時に寝たい人の利益 
②10 時まで騒ぎたい人の利益 

①、②グループの人が

同じ部屋で生活してい

る場面では、利害が衝

突する 
条文で調整 

 ↓たとえば 

9 時以降は静かに

する、等と定める 

衝
突 

 

３ 条文の構造 

条文は複数の利益の調和を図るもの 

→すなわち、条文の背後では常に複数の利益が衝突し（たとえば 8時には寝たいという利益と

遅くまで騒ぎたいという利益の衝突）、それらの利益の調整を図るという点に立法趣旨がある 

  ↓ 

その利益対立が調和するように条件を定め、これをその条文の文言として記載する 

→条文には、この調和条件が要件というかたちで整序されている 

  ↓つぎに 

いかなるかたちで利益間の調整を図るのか、という結論を示す必要がある 

→その条文適用の効果を定める 
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＜＞図表全 5＞ 要件と効果 

 

 

要 件 

① 

② 

③ 

④ 

効 果＊ 

ａ． 

ｂ． 

ｃ． 

 

＊ この効果の実体は、権利義務の発生・変更・消滅である 

  ↓ただし 

要件・効果のすべてが一つの条文に規定されているとは限らず、ある条文は要件①②を、

他の条文が要件③④を、さらに他の条文で効果をそれぞれ定めているということもあり得る 

 

 

４ 六法全書 

六法全書には、いろいろな種類があるが、大別すれば、判例付・非判例付、大型・小型（携帯

型）、試験用（旧司法試験六法・新司法試験六法・法科大学院試験六法：すべて第一法規）に

なる。権威のある信頼できる出版社は、有斐閣、三省堂、岩波書店、第一法規だろう。入門受

講生には、小型の非判例付・非試験用がお薦めで、出版社は、本屋で現物を見て、一番自分の

目になじむものを選ぶといい。新年度版は、例年、小型の非判例付が１０月上旬頃、小型の判

例付が１１月中旬頃に出揃う。新年度版が出るたびに、機敏に買い換えるべきである。 

５ 条文の性格 

⑴ 強行法規と任意法規 

強行法規：その条文の要件・効果を当事者により変更することができないもの 

任意法規：必ずしもその条文の要件・効果に従う必要はなく、当事者により要件・効果を変

更できるもの 

→当事者が異なる要件・効果を定めた（契約した）場合には、そちらの方が優先 

→必ずしも条文に書いてあることが絶対ではない 

⑵ 各「法」の特徴 

⒜ 憲法 

人権保障と、そのための国家権力の制約規定である 

→国民たる一個人が要件・効果を変更できる問題ではない 

⒝ 刑法 

国家的見地から見て許されない行為（これを違法な行為という）を刑罰を科すことによっ

て禁圧するもの 

→加害者・被害者間でその適用を排除できるものではない 

  ↓ただし 

一定の個人的法益に関する罪については、被害者の同意が犯罪の成否に影響を及ぼす場合

がある 
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→これは、当事者の意思により刑法の適用が排除されるのではなく、犯罪成立の消極的要

件として当事者の同意がないことが要求される結果、犯罪の成立が否定されるものであ

る 

⒞ 民法・商法・会社法 

私人相互間の法律関係を規律するもの 

→当事者の意思により左右できる任意規定と、当事者の意思によっても適用を排除できな

い強行法規の両方が存在する 

  ↓ 

強行法規と任意法規の区別が重要な問題となる 

→区別の基準：その条文の立法趣旨による 

・当事者間の利害調整のみを目的とする規定→任意法規 

・単に当事者間の利害のみならず、これを超えた私法秩序・社会秩序全体を保護しようと

する規定→強行法規 

６ 条文の解釈方法 

⑴ 立法趣旨 

それぞれの条文は、必ず一定の目的（複数の対立利益の調和）達成のために作られている 

→このような、法律が達成しようとする目的を立法目的あるいは立法趣旨という（刑法では、

特にその条文により保護しようとする利益を保護法益という） 

  ↓もっとも 

この立法趣旨は、価値判断によるものであるから、条文の文言上明確に規定されていること

は少なく、解釈に委ねられる場合が多い（むしろ条文の要件の中身としては規定されていな

い場合の方が原則である） 

  ↓そのため 

ある条文の立法趣旨自体について争いが生じることも多い（立法趣旨の解釈はその価値判断

故に、百人百様であるといえる） 

  ↓そして 

条文の文言（要件・効果）は立法趣旨に合致するよう解釈されなければならない 

→立法趣旨の解釈自体に争いがあることから、条文の文言の解釈も異なってくる 

⑵ 要件の解釈 

条文は、国民に守らせるための法規範を具体化したものである 

→国民に理解可能なように日本語で書いてある（誰でも読んでわかるものでなければ無意

味） 

  ↓また 

法は不可能を要求するものではない 

→通常の国民が守ることができる内容が規定される 

  ↓しかし 

条文の文言の具体的内容は、その規定の立法趣旨に従って解釈により決定される 

→条文における言葉の意味は、通常の日常用語の意味とは異なるので注意が必要である 
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ｅｘ．「山には三本の木を植えよ」という条文があった場合、条文中の「山」、「三本」、

「木」という言葉は、法的三段論法の大前提としての言葉であり、頭の中の観念的な

想像物にすぎず、目で見ることができる具体的な存在ではない。これらの言葉の意味

は、立法趣旨を斟酌したうえで、解釈により決定されることになる。 

たとえば、この規定の立法趣旨が自然環境の保全にあるのならば、「山」には自然

の山のみが含まれ、人工的にできたボタ山は含まれないと解釈できるが、逆に、立法

趣旨が山崩れの防止にあると考えれば、ボタ山のようなものであっても山崩れの危険

がある以上、「山」に含まれると解すべきであろう。 

このように、条文の文言は、必ずしも言葉の国語的な意味から一義的に定まるもの

ではない。 

⑶ 解釈の種類 

⒜ 文理解釈：言葉の通常の意味に従って、そのままに理解すること 

→法律の適用を受ける一般国民が、その法文の意味内容を把握することが比較的容易であり、

行動の指針を得やすい 

⒝ 目的論的解釈：合理的な立法目的に適うように言葉に意味づけをすること 

→立法当時には予想できなかった社会情勢の変化・科学技術の発達に対して、法律の改正が

追いつかないとき、法の追求する社会的利益に合わせた妥当な結論を導いて、法解釈の妥

当性・合理性を確保する 

⒞ 反対解釈：事実Ａについてのみ規定がある場合に、Ａに類似するが条文には定められてい

ない事実Ｂについて、その定めと反対の結論を認めること 

⒟ 拡張解釈：法規の言葉の意味を拡げて解釈すること 

⒠ 縮小解釈：法規をその一般的意味より狭く解釈すること 

⒡ 類推解釈：事実Ａについてのみ規定がある場合に、Ａに類似するが条文には定められてい

ない事実Ｂについて、その定めと同様の結論を認めること 

＊ 実際に解釈を行う場合、まず文理解釈によって解釈し、それでは一義的に決定できないと

きに、立法目的を考慮した目的論的解釈を行う。そして、その目的論的解釈の道具として、

⒞～⒡の方法があるものといえる。 

⑷ 具体例 

「この橋、馬車は通るべからず」という立て札が立っていた場合、この「馬車」という文言

をいかに解釈すべきか 

・文理解釈→文字どおり、馬車は通行禁止である、と解釈する 

・目的論的解釈→まず、この立て札の立法趣旨・立法目的を決定し、この立法目的を達成する

ために、文言を解釈してゆく 

→たとえば、立法目的を、馬車のような重い乗り物は危険なので通行禁止とし

たのだと解釈した場合、自動車でも重いものはこの立て札の趣旨からすると

通ってはいけないのだな、と解釈する 

・反対解釈→馬車はダメだが、自動車は馬車ではないのだから通行してもよい、と解釈する 
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・類推解釈→馬車がダメなら、馬車でなくても牛車は同じようなものだからやはりダメなのだ

ろう、と解釈する 

７ 論点とは何か 

⑴ 論点の意味 

法律の本をみるとよく出てくる「論点」とは何か、どこから論点は出てくるのか 

  ↓ 

前述のように、利益が衝突する生活場面では、条文が信号機の役割を果たす 

  ↓もっとも 

場合によっては条文が置かれていないことや、条文の文言からは一義的に答えが導けず、解

釈が分かれる場合がある 

ｅｘ．この条文の立法趣旨は何か、要件として挙げられているＡという言葉の意味をどの

ように考えるか、等。たとえば、刑法 235 条は、「他人の財物を窃取した者は、窃盗

の罪とし、10 年以下の懲役に処する」としているが、この条文は何のためにあるのか、

「財物」とは何かについて争いがある。 

  ↓ 

このように、解釈に争いがあるところ、解釈論上の問題点を論点という 

⑵ 論点の解釈 

この論点を考える際には、まず、なぜその点が問題となるのか、という「問題の所在」をお

さえることが必要 

→具体的には、条文との関係、すなわち、その論点がどの条文のどの文言の問題なのか、条

文に書いていないから問題なのかという、論点の位置づけを理解することが必要 

  ↓つぎに 

論点の背後では、必ず複数の利益が対立している 

→論点の背後で、いかなる利益が対立しているのかを把握することが重要（これが論点を発

見するコツである） 

  ↓すなわち 

条文の解釈に争いが出てくるのは、対立する利益のいずれを優先すべきかに争いがあるため 

→論点の背後にいかなる利益の対立があるのか、それらの利益は体系上どのように位置づけ

られるか、という点の理解が必要 
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六 リーガルマインドの意味 
法律を学ぶ目的は、リーガルマインドを身につけることであると昔からいわれている。この「リ

ーガルマインド」という言葉は、法的思考様式、法的な思考方法、法的な物の考え方、法の精神等

と訳されているが、その具体的な中身となると、人により異なり、使う人、使う文脈によって、い

ろいろの意味に使われている（リーガルマインドの多義性）。 

そして、リーガルマインドの意味は、4つに分類することができ、その 4つの場面に分けて理解す

ることが必要である。そこで、その 4つの分類にしたがい、リーガルマインドが今日どのような文

脈の中で使用されているかを整理しておく。 

１ 最狭義のリーガルマインド 

法的三段論法における、大前提の部分（法律構成の部分） 

→条文の要件を正確に理解し、１つ１つ条文の要件をつなぎあわせ、積み上げて、１つの解釈

の枠組みを作り上げる技術 

→この意味でのリーガルマインドは、一義的、明晰に、命題を組み立てるもの 

→その論述は科学的（したがって、相手がどこがおかしいか反論することができる）になり、

従って採点が可能となる 

→ここが採点のほとんどであり、受験生にとってもっとも重要 

２ 狭義のリーガルマインド 

具体的紛争の問題に対する結論の部分、妥当な結論は何かの部分であり、多くは健全な良識あ

る人の結論と一致することが多い 

→「法は常識である」というときは、これを考えている 

→一般人は、この意味で用いることが多い 

３ 広義のリーガルマインド 

法的三段論法の全体＝法律構成、小前提たる事実の確定、あてはめ、の全体のプロセス 

事実の認定とあてはめがなくては、事件の解決はできない 

→事例問題では採点対象になるから、受講生が必ず書かねばならない重要な部分 

→もっとも、この３は１のリーガルマインドが完成してはじめて可能になることに注意 

４ 最広義のリーガルマインド 

その法的三段論法を支えている立法目的・立法趣旨を含めた全体＝立法趣旨および法的三段論法 

→社会の安定（目的）―法的三段論法（手段）の全体構造の理解 
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＜図表全 6＞ リーガルマインドの全体構造 

 Ｐ（哲学・価値観） Ｓ（法律構成） Ｆ（小前提たる事実） Ｃ（結論） 

1.条文との

関係 
立法趣旨・目的 条文の要件 具体的事実 法的効果 

2.養成機関

は何か 

法律科目以外の諸科

学、特に経済学 

司法研修所の要件事実

研修 

司法試験予備校の答案

作成講座 

大学法学部での講義 

法科大学院 

司法研修所の要件事実

研修 

司法試験予備校の答案

作成講座 

法科大学院 

同左 

3.理論は何

か 

法政策論、価値判断を

含んだ法的判断 

幾何学的・数学的理論

的命題の組み立て 

法概念による三段論法

の理論 

ＬＥＣ体系 

ケーススタディ 利益衡量 

4.合格答案

の要件は

何か 

いかなる利益といかな

る利益が対立している

のか、諸利益の調和の

視点 

基本原理を起点とし

て、途切れることなく

理論的に条文の要件事

実をつなぎ合わせて組

み立てられているか 

事例問題の場合、あて

はめとなる事実の摘出 

あてはめによる結論 

5.用語例 
～の利益と～の利益の

調和の観点から 

解（釈）する、 

考える、である 

認める、～がある、 

判定する 

妥当、不当、～となる 

6.採点対象

は何か 

いずれの見解（利益）

にたっても可 

（減点なし） 

法律構成は必須 

（理論問題、事例問

題） 

事例問題では小前提た

る事実は必須 

事例問題では結論は必

須 

 最狭義のリーガルマイ

ンド 

 狭義のリーガルマイン

ド 

 広義のリーガルマインド 

7.リーガル

マインド

の定義の

多様性 
最広義のリーガルマインド 

 

                       大前提Ｓを小前提Ｆにあてはめて結論Ｃを得る 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



２ 司法試験合格への道／15 

 

第１回 Chapter４ 司法試験法 

第２章 司法試験合格への道 

１ 勉強方法 
 

一 合格のための勉強 
勉強には、一般に二つの方法がある。一つは真理探究のための研究、学習、勉強であり、もう一

つは、小・中・高とこれまで勉強してきた仕方である。 

１ 真理探究のための勉強の特色 

→その分野の真理を深く追究する 

→学者が一生をかけて行う研究態度が要求され、何が目的かは、あらかじめ明確になっていな

い 

２ 合格のための勉強の特色 

→何年後の司法試験合格という明確な目標を立て、これに向かって着実に前進する勉強方法 

→何を達成すれば合格できるか、その合格要件はあらかじめ明確になっている 

  ↓ 

我々は、これからあくまで合格のために勉強するのであり、真理を探究するために勉強するの

ではないということを確認する 

  ↓そのためには 

合格要件を最初に明確にし、その目的クリアーのために学習を行うこと 

 

二 自分の目標を立てること（目標は人により異なる） 
１ 自分なりの合格スケジュールを立てること 

自分は何年目で司法試験予備試験合格・司法試験合格したいのか、何年何月の法科大学院入試

を目指すのか、未修者か既修者か 

→個人の生活条件により異なる 

→早いばかりが良いのではなく、あくまで本人の人生設計とのかかわりの中で決するもの 

  ↓いずれにせよ 

自分の目標をできるだけ早く明確化することは必要 

２ 日々の行動においては、常に具体的な目標・テーマを数値で設定すること 

全回出席を目指す、何チャプター視聴するか何ページ読むか決めておく、何個の論証を覚える、

何問解く等 

→漠然とした勉強、目先の作業に追われた勉強ではなく、いまの勉強は何を目的にしているの

かを常に意識すること 
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三 この講座の目的 
１ その法律科目の全体構造を知る 

法律の概念は他の概念との相関関係の中で意味を持つ 

→その概念自体を、微視的に分析しても何も出てこない 

  ↓そこで 

全体構造の中での位置づけ、相関関係を知ることが大切 

２ その法律科目を貫く基本原則を常に追い求めること 

→小さな問題を考えるときでも、その背後にある基本原則との関わりを追求する 

３ その法律科目と他の法律科目との関連にも留意すること 

→法律全体を貫く基本原理にも注意すること 

４ 法律的な基礎知識を得る 

特に条文の趣旨、要件、効果を正確に理解すること 

→広く浅い知識ではなく、深く徹底的に基本概念を理解する 

 「100 の不正確な知識より、1つの正確な理解」 

５ 法律の勉強が楽しくなること 

→法律は暗記のみではなく、理解するものである 

  ↓ 

基本原理から個々の問題を考える（法律的に考える）ことができるようになると、法律の勉強

が楽しくなる 

四 講義の聴き方 
基本原理から推論し、論述のすじ道を学ぶ事項と、正確に暗記すべきものとの区別に注意しなが

ら聴く 

  ↓そして 

論理の流れを理解すべきところは、その論理展開を把握すること 

理解すべきことを理解し、正確に覚えるべきところは、必ず覚えること 

  ↓そのためには 

ただぼんやりと聴いているのではなく、メモを取ったり、マーキングをしたりしながら、手と耳

と目と脳を使って、講義についてゆくこと 

 

五 復習の仕方 
１ プロヴィデンステキストの重要部分を丁寧に読み直して納得する 

→特に問題の所在と考え方のすじ道 



２ 司法試験合格への道／17 

 

２ 必ず押さえるべき箇所は、暗記できるように工夫する 

→暗記力には個人差があるが、そのために取るべき時間は、一回の講義につき 1～3時間程度 

３ その回の部分のみならず、前回までの部分も復習する 

その際、プロヴィデンスリヴューの「細目次」を手がかりに、弱点を掴み、プロヴィデンスリ

ヴュー「復習のポイント」により、ポイントを掴んでから、弱点のみプロヴィデンステキスト

本体に戻るように、要領よく復習する 

４ その回の部分は、前回までのどの部分と関連しているか、その論理的つながりを重視して、常

にこれらの講義との連続性に注意する 

５ 講義で学んだ内容を自分なりに表現する（アウトプットを意識した学習を心がける） 

第１回 Chapter５ 司法試験・予備試験合格法 

２ 司法試験法 
１ 司法試験とはなにか 

司法試験法では、「司法試験」すなわちいわゆる新司法試験について規定している。いわゆる旧

司法試験は、平成 23 年が最後である。平成 23 年の試験も平成 22 年の筆記試験に合格して口述試験

に合格しなかった者の口述試験だけを実施するので、これから司法試験を目指して学習する者は、

いわゆる旧司法試験については、全く意識する必要がない。 

司法試験法第１条（司法試験の目的等）第１項は、「司法試験は、裁判官、検察官又は弁護士に

なろうとうする者に必要な学識及びその応用能力を有するかどうかを判定することを目的とする国

家試験とする。」と規定する。 

前述した法律家に必要な「学識」及び「応用能力」を判定するとある。 

① 「学識」＝理解された専門知識の有無 

条文・判例・学説 

② 「応用能力」＝事例解決能力 

 事例分析力 

法的構成力 

文章対話力 

口頭対話力 ← （注）予備試験には口述試験があるが司法試験には口述試験がない 

２ 司法試験・予備試験合格法 

司法試験法第４条（司法試験の受験資格等）第１項 

第１号 法科大学院終了後５年以内３回受験の範囲内 

第２号 司法試験予備試験合格後５年以内３回受験の範囲内 

司法試験法第２条（司法試験の方法等） 

第１項 短答式（択一式を含む）および論文式の筆記式 

第２項 短答式による筆記試験の合格に必要な成績を得た→短答式及び筆記式の成績を総合 

司法試験法第３条（司法試験の試験科目等） 

  第１項（短答式）→「専門的な法律知識」及び「法的な推論の能力」を判定 
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    第１号 公法系（憲法及び行政法） 

    第２号 民事系（民法、商法及び民事訴訟法） 

    第３号 刑事系（刑法及び刑事訴訟法） 

  第２項（論文式）→「専門的な学識」並びに「法的な分析、構成及び論述の能力」を判定 

    第１号 公法系 

    第２号 民事系 

    第３号 刑事系 

    第４号 受験者のあらかじめ選択する１科目（法律選択科目） 

  第４項「‥知識を有するかどうかの判定に偏することなく、法律に関する理論的かつ実践的

な理解力、思考力、判断力等の判定に意を用いなければならない。」 

司法試験法第５条（司法試験予備試験） 

  第１項（能力及び方法）→法科大学院修了者と同等の「学識」及び「応用能力」並びに「法

律に関する実務の基礎的素養」を「短答式及び論文式による筆記並びに口述の方法で」

判定する←平成 23 年から実施する 

第２項（短答式）←受験制限なし 

    第１号 憲法 

    第２号 行政法 

    第３号 民法 

    第４号 商法 

    第５号 民事訴訟法 

    第６号 刑法 

    第７号 刑事訴訟法 

    第８号 一般教養科目 

第３項（論文式）←短答式による筆記試験に合格した者について行う 

    第１号 短答８科目 

    第２号 法律実務基礎科目（法律に関する実務の基礎的素養（実務の経験により修得さ

れるものを含む）についての科目） 

第４項（口述式）←筆記試験に合格した者について行う 

    「法的な推論、分析及び構成に基づいて弁論する能力」を判定する 

    法律基礎実務科目 

第１回 Chapter６ 法科大学院入学試験合格法 

３ 法科大学院入学試験合格法 

「法科大学院」←前述司法試験法第４条（司法試験の受験資格等）第１号 

学校教育法第 99 条第２項（専門職大学院）「大学院のうち、学術の理論および応用を教授研

究し、「その深奥を究め、又は」（この部分削除＝普通の「大学院」と異なるところ）

高度の専門性が求められる職業を担うための深い学識及び卓越した能力を培う「い、文

化の発展に寄与する」（この部分削除＝普通の「大学院」と異なるところ）ことを目的

とするもの」 



２ 司法試験合格への道／19 

 

  入学試験は大学院ごとに区々だが、①適性試験の結果は書面提出義務あり、②法学試験は既

修者コース希望者にのみ課する。 

  既修者コース終了が司法試験予備試験合格と同等の能力であり（前述司法試験法第４条参

照）、法学能力の高低は、次のようになる。 

 

＜図表全 7＞ 司法試験関連試験で要求される法的能力 

 

司法試験合格＃ > 司法試験予備試験合格＃＝法科大学印修了＊ >> 既修者入学試験合格＊ 

 

＃：国家試験なので画一的・統一的基準 

＊：大学院ごとに区々なので非画一的・非統一的基準 
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第２編 民事系 

第２回 Chapter７ 民法①（民法のかたち） 

第１章 民法 

１ 民法の学び方 
 

１ 民法の全体のかたち（全体構造）をつかむことを目標にすること 

→細かい議論に惑わされないこと 

２ 条文を大切にする→何度も条文をひくこと 

議論がどの条文のどの文言から発しているのかを意識すること 

３ 条文の解釈の仕方を学ぶこと 

→その条文はどのような立法趣旨、基本原理の下にあるかを理解すること 

４ 復習に努める 

→その際、他の概念、条文との関係に注意すること 

 

２ 民法とは何か 
 

１ 私法と公法 

→民法は市民相互の関係を定めるものであり、私法である 

２ 一般法と特別法 

→民法は私法の一般法→特別法が優先する  →cf.特別規定が一般規定に優先する 

ｅｘ． 借地借家法、商法、会社法 

３ 実体法と訴訟法 

→民法は権利義務の発生・変更・消滅の要件・効果を定めたものであり、実体法である 

民法とは、民事実体法中の一般法である 



１ 民法／21 

 

３ 民法のかたち 

＜図表全８＞ 

 

 

 

１ 債権＝ある人 が ある人 に対して何かしてくれと請求する権利 

    ↓      ↓ 

    主体     客体 

    ∥      ∥ 

  （債権者） （債務者） 

２ 物権＝人  が  物  を支配する権利（物に対する支配権） 

   ↓   ↓ 

   主体   客体 

  

 

 パン屋 

  Ａさん 

パン 

所

有

権 

金

 

 

 お客さん 

  Ｂ君 

パン 

所

有

権

金 

所有権の移転

（176）

合致 

∥ 

売買契約の成立

承諾 申込

引渡債権

代金債権

移転 

移転 
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＜図表全９＞ 

    

 
 パン屋 

  Ａさん 

パン 

所

有

権

 お客さん 

  Ｂ君 

代金債権

↑ 

債権 

←物権 

売買契約が問題となったときは、常に 

債権関係と物権関係の両方を考えること！ 

 

 

＊ 民法は私法関係の様々な場面を規律する 

（正常な取引） 

・パンを引渡せ、代金を払え（債権に基づく請求） 

・代金を払うまでパンを渡さないよ（同時履行の抗弁権；533） 

・ パンを買ったら食べられる（所有権の効力） 

等々 

（問題が生じた場合）～異常な事態 

・まちがえてアンパンと言ってしまった→無効（95） 

・油が古くて傷んでた 

・渡すとき落とした   

・ 騙されて激カラのカレーパンを売りつけられた→取り消すことができる（96Ⅰ） 

等々 

＜図表全 10＞ 

誰の 誰（何）に対する いかなる権利が 

主体    客体     権利の種類 

       ＋ 

どのような原因で、どうなった（発生・変更・消滅）か 

意思表示か法定か    権利の変動 

（変動原因） 

を分析していくのが民法 

 

解除（541）・損害賠償（415） 

または担保責任（570） 



１ 民法／23 

 

４ 民法の構成（体系） 
 

一 民法典の構造（パンデクテン方式） 

＜図表全 11＞ 

 

民法総則 

［第 1編］ 

（第 1節） 

契約各論 契約総則 

［第 2章］ 

  占有権 

［第 3章］ 

  所有権 

［第 4～6章］

  制限物権 

［第 7～10 章］

  担保物権 

［第 1章］

物権総則

［第 2編］

物権編 

［第 2章］ 

  契約 

［第 3章］ 

  事務管理 

［第 4章］ 

  不当利得 

［第 5章］ 

  不当行為 

［第 1章］

債権総則

［第 3編］

債権編 

  婚姻等（第２章～第 6章） 

［第 1章］

親族総則

［第 4編］

親族編 

  相続人等（第 2章～第 8章） 

［第 1章］

相続総則

［第 5編］

相続編 

第２節～ 

第 14 節 

 

 

二 民法の学び方 
１ 一般的な民法の学び方 

→条文の順番で考える（パンデクテン方式） 

→因数分解方式 

ａｂ＋ａｃ＋ａｄ＝ａ（ｂ＋ｃ＋ｄ）  

売買契約＋賃貸借契約＋消費貸借契約＝契約（売買＋賃貸借＋消費貸借） 

          ↓ 

          契約総則等の共通項（条文） 
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２ ＬＥＣ体系による民法の学び方 

→実践的（＝法科大学院の要件事実教育に直結）・動的体系→短期合格に連結した体系 

＜図表全 12＞ 

 

債権…人が客体 

物権…物が客体 
私権

私権の客体 
働きかけ 

作用 

∥ 

私権の主体

自然人

法人 
人 

変動 （発生・変更・消滅） 

意思表示に基づく法律関係の変動 

（ｅｘ．売買契約、賃貸借契約等） 

意思表示に基づかない法律関係の変動 

（ｅｘ．相続、時効、不法行為等） 

静

態

的

分

析 

動

態

的

分

析 

財産法の全体構造

 

 

 

 

 

 

家族法の全体構造

民

法

の

全

体

構

造 

 

 

５ 民法の指導原理 
 

封建社会では、人も物も同様に権利の客体とされ、一部の絶対的権力者の支配の下にあった 

  ↓ 

市民社会の時代になると、人と物とが峻別され、人はすべからく権利の主体として、平等に権利

能力が与えられるようになった 

→権利能力平等の原則 

  ↓ 

物は依然として権利の客体にとどまり、人による支配に属する 

→所有権絶対の原則 

  ↓ 

人と物との峻別がなされた後、人間相互の関係について、個人の尊重の見地から、個人の意思を

中心に規律されるようになる 

→私的自治の原則（人は自らの意思に基づいてのみ拘束されるという原則） 

  ↓ 

民法の指導原理は、次の 3つよりなる 

① 権利能力平等の原則 

② 所有権絶対の原則 

③ 私的自治の原則 
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６ 民法の基本的対立利益 

＜図表全 13＞ 

    

 Ａ     Ｂ     Ｃ 

売却    転売 

 

・ＡはＢの詐欺を理由にＢとの売買契約を取り消す（96Ⅰ） 

 →Ａは土地を取り戻したい 

・Ｃはこの土地がＢのものと信じて買い受けた 

 →Ｃは土地を取得したい 

   

動的安全と静的安全との調和 

・動的安全の保護（取引の安全の保護） 

 →権利を取得しようと考えている方（Ｃ）を保護する考え方（→Ｃの私的自治） 

取引によって権利が動くようにというベクトル 

・静的安全の保護 

 →権利を失わないように、もとの権利者（Ａ）を保護する考え方（→Ａの私的自治） 

取引によって権利が動かないようにというベクトル 
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第２回 Chapter８ 民法②（売買契約の一般的要件） 

７ 契約の成立から効力発生まで 
 

一 意思表示に基づく法律関係 
・売買契約を中心に考える ： 債権・債務の発生 

                物 権 の 変 動 

＜図表全民 14＞ 

   

売買契約 債権・債務の発生

物権の移転 
 

 

どのようなときに有効に債権の発生、物権の移転という効果が生じるのだろうか 

  ↓ 

契約の当事者が納得し、その契約が法的保護に値するとき 

より正確に分析すると 

①契約の成立要件をみたし 

②契約の有効要件をみたし 

③契約の効果帰属要件をみたし←代理人を使った場合 

④契約の効力発生要件をみたしたとき←条件・期限が付されている場合 

有効：法的保護に値すること 

   （法律上、その契約を強制できること） 

無効：法的保護に値しないこと（←契約は成立している） 

   （法律上、その契約を強制できないこと） 

取消：取り消すまでは有効だ（一応法的保護に値する）が、取り消されると初めに遡って無効に

なる（法的保護に値しないものとする）こと 

＊動的安全の保護のための第三者保護規定の関連用語（ex.96Ⅲ） 

善意（或ることを知らないこと）      無過失 

                         有過失       軽過失 

                                   重過失 

悪意（或ることを知っていること） 

 

両方が問題になる
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二 契約の成立要件 

＜図表全 15＞ 

   

 申込の 

意思表示

承諾の 

意思表示 

合致すること
 

 

→何が（どの点で）合致すればいいのか 

  ↓ 

 

      ① 契約の客観的内容において一致すること（客観的合致） 

両方必要 

      ② 相手方の意思表示と結合して契約を成立させようとしているという点で合致す

ること（主観的合致） 

 

  ↓ 

どのように合致すればよいか 

・常に内心において（意思において）合致する必要があるとする立場＝意思主義 

・当事者の表示行為（客観的に表示されたところ）が外形的に合致すれば足りるとする立場 

  ＝表示主義 

   

表示主義で考えた場合 

 

内心で合致していたか      ｙｅｓ 

   ｎｏ 

外形において合致しているか   ｙｅｓ 

   ｎｏ 

契約不成立 

                    契約成立 

契約の成立要件＝相対立する意思表示が客観面と主観面とにおいて、外形的に合致すること 
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三 契約の有効要件 
１ 客観的有効要件：契約内容に着目 

⑴ 確定可能性があること←契約内容（5Ｗ1Ｈ）をはっきりさせる 

ｅｘ． 何か売ってくれ 

⑵ 実現可能性があること←人のできることを秩序として守るから 

ｅｘ．月を売ってくれ 

⑶ 適法であること←法の助力がふさわしくない 

ｅｘ． 覚醒剤を売ってくれ 

⑷ 社会的に妥当であること（90）←社会正義 

ｅｘ． 愛人契約 

→⑴～⑷の要件の 1つでもみたされないと契約は無効 

２ 主観的有効要件：当事者の主観的事情に着目 

         →意思主義＝個人主義の尊重される社会の基本ルール 

⑴ 当事者が一定の能力を備えていること 

⒜ 権利能力があること→なければ無効 

⒝ 意思能力があること→なければ無効 

→個別的に見てゆく 

ｅｘ．酩酊状態・重度の精神病 

⒞ 行為能力が制限されていないこと→制限されていると取消しうる 

→一般的に見てゆく（画一的に処理） 

 

 

ｅｘ．未成年者（5） 

   成年被後見人（9）  制限行為能力者 

   被保佐人（13） 

   被補助人（17） 
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⑵ 意思表示の過程に問題ないこと 

⒜ 表意者の意思と表示に不一致（意思の不存在）がないこと 

イ 心裡留保（93） 

・不一致を表意者が知っている 

 →原則：有効（93 本文） 

・相手方が悪意または善意有過失の場合 

 →例外：無効（93 但書） 

ロ 通謀虚偽表示（94） 

・不一致を表意者が知っている＋通謀あり→原則：無効（94Ⅰ） 

・但し、善意の第三者に対しては無効の主張ができない（94Ⅱ） 

ハ 錯誤（95） 

・不一致を表意者が知らない→原則：無効（95 本文） 

・但し、表意者に重過失ある場合→例外：無効主張できない（95 但書） 

⒝ 瑕疵（かし）ある意思表示でないこと 

イ 詐欺（96Ⅰ）→取消しうる 

但し、善意の第三者に対しては取消を主張できない（96Ⅲ） 

ロ 強迫（96）→取消しうる 

 

         ：意思主義的規定→静的安全を重視 

         ：表示主義的規定→取引の安全を重視 

 

四 契約の効果帰属要件 
→他人を利用して契約をする場合などに問題になる 

ｅｘ． 丙が自己の所有する家屋を甲を代理人として乙に売却した 

＜図表全 16＞ 

       

 本人 丙

代理人 甲

効果帰属

売買契約

乙（相手方）

 

甲乙間の売買契約の法律効果が、一定の要件を満たすと丙乙間に帰属する 

  ↓ 

このときの中核的要件が効果帰属要件 

この 3つの要件をすべて満たしたとき、甲乙間の売買契約が丙乙間に効果帰属する 
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①甲乙間の契約 

②甲の顕名（本人丙のために契約をするという旨の表示） 

       →自分が代理人であることを示す 

③甲に代理権があること ←中核的要件 

＜図表全 17＞ 

       

 本人 丙

代理人 甲

効果帰属

①法律行為
乙（相手方）

③

代

理

権

②顕名 

（甲が契約の時に「丙代理人甲です」

と言うこと）  

＊ ①②は満たしているが、③がない場合（代理人として契約をしているが代理権がない場合） 

＝無権代理（113）（本人丙に効果帰属しない） 

  ↓但し 

相手方乙が甲に代理権があると信じてしまった場合、一定の要件の下で本人丙に効果帰属させ

てしまうことがある 

＝表見代理（109、110、112） 

 

五 契約の効力発生要件 
  ↓ 

 

条件（将来の成否不確実な事実にかからせるもの） 

   停止条件（法律行為の効力の発生に関する条件） 

   解除条件（効力の消滅に関する条件） 

期限（将来到来することが確実な事実にかからせるもの） 

   確定期限（到来する時期が確定しているもの） 

   不確定期限（到来することは確実であるがその時期が不確定なもの） 

 

この要件を充たして、はじめて現実に相手方に請求できる 
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第２回 Chapter９ 民法③（売買契約の一般的効果） 

８ 債権 

一 債権の効力 
債権とは特定人から特定人に対して一定の財産上の行為を請求する権利 

→直接性なし、 ゆえに 排他性もない（物権との違い） 

  ↓           ↓ 

相手方の意思を    優先的効力なし 

待って実現するから     ↓ 

            ・同一内容の債権が併存しうる 

            ・各債権は平等 →＜図表全民 18＞ 

＜図表全 18＞ 

     

 

1000 万円

債権者平等の原則 

 債権の成立した順番や金額に関係なく

 債権額の割合に応じて平等に分配 

甲

1000 万円 Ａ 250 万円

Ｂ 750 万円3000 万円

 

仮に甲が、土地以外の財産がなく、債務の支払ができなくなった場合 

  ↓ 

土地を強制執行して売払い、その代金からＡＢに分配する 

  ↓ 

債権には優先的効力がないので各債権者Ａ、Ｂは自分の債権額の割合に応じて、平等に分配を受

ける 

  ∥ 

債権者平等の原則 
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二 債権の消滅 
 

１ 正常な取引の場合 
当事者双方が契約どおりに履行すること 

→ex.弁済によって消滅する 

 

２ 問題が生じた場合 
当事者が約束通り履行しない（できない）とき 

・約束より遅れて履行した→履行遅滞 

・約束通りの履行が不可能になった→履行不能 

・履行した物に欠陥があった→不完全履行 

ｅｘ．保管中にその目的物がすべて焼失してしまい、履行不能になった場合 

   →債務不履行・危険負担の問題が生じる 

＜図表全 19＞ 

      

売主

Ａ

 焼失 

（契約後履行前に）

売買契約 買主 

Ｂ 

引渡債権

代金債権

 あり：引渡義務自体は履行不能 

  ↓ 

債務者（売主）の債務不履行責任が発生 

  ↓ 

債権者（買主）は損害賠償請求（415）ができ、解除できる 

 

なし：引渡義務は履行不能で消滅 

  ↓では 

反対側の代金債務も消滅するか 

  ∥ 

双務契約において、債務者の帰責によらず一方の債務が消滅

したとき他方の債務もまた消滅するのか 

→危険負担の問題→534 条～536 条に規定されている 

売主の帰責事由 

（故意・過失） 
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９ 物権 

一 物権の性質 

＜図表全 20＞ 

    

Ａ 

 

  所有権（物権） 

  Ｂ 

1 つの物に 2つの所有権は

成立しない 

ＡはＢを排斥できる 

×

 

物権：物に対する支配権 

・物を直接的に支配できる→直接性（他人の意思にかかわりなく） 

・物を排他的に支配できる→排他性（同じ内容の物権を排斥できる） 

＝1つの物の上には同じ内容の物権は 1つしか存在しえない 

＊ 物権とは物に対する直接的・排他的支配権である 

但し、排他性に関しては公示の原則がある 

→本来、物権を有していれば排他性がある 

  ↓しかし 

取引の安全から修正 

物権  ＋  公示  → 排他性  公示の原則 

公示の原則→物権の排他性は公示を具備して初めて生じるという考え方 

     不動産→登記が必要（177） 

公示 

     動産 →引渡が必要（178） 

 

二 物権の効力 
⑴ 優先的効力 

⒜ 物権相互間 

二重譲渡 
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＜図表全 21＞ 

      

 
Ｘ 

Ｂ 

Ａ 
①売却 

所有権 

②

売

却 

所

有

権

 

Ａは登記（公示）を具備しないかぎりＢに対して完全な所有権を主張できない（排他性が

ない） 

  ↓ 

ＡＢ間においては先に登記（公示）を具備した方が優先する 

⒝ 債権に対する優先的効力 

＜図表全 22＞ 

      

 
Ｘ 

Ｂ 

Ａ 
①賃貸した 

所有権 

②

売

却 

賃借権に基づいて利用

土地を使わせろ 

（債権） 

 

どちらを優先すべきか 

  ↓ 

原則として物権を優先する 

「売買は賃貸借を破る」（例外；605、借地借家法 10） 

 

物権相互間→先に公示を備えた物権が優先する 

債権に対する優先的効力→原則として物権が優先する（例外；605、借地借家法 10） 

 

 

 

 

 

 

物権の優先的効力 まとめ 
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⑵ 物権的請求権（物上請求権） 

＜図表全 23＞ 

      

 Ａ 

Ｂ 
所

有

権

 

 

＊ 物権にもとづき人に対して一定の請求をする権利を認めた（物権的請求権・物上請求権） 

∵ 社会秩序維持のために自力救済が禁止されている民法の下で、物権の直接支配性を

全うするため 

三 物権の客体としての物の要件 
物とは、有体物をいう（85） 

しかし、物権の客体としては、有体物に限られない（ｅｘ． 債権質） 

 

①特定性：特定していること 

②独立性：物の一部は客体とならない 

③単一性：独立の物の集合（集合物）を所有権の客体とすることはできない 

 

②③をあわせて一物一権主義という 

 

四 物権変動 
 

売買契約による所有権の移転 

意思表示のみによって物権が変動する＝所有権が移転する（176） 

  ∥ 

意思主義⇔形式主義（効力要件主義：何らかの形式を備えることを物権変動の要件とする立場） 

  ↓ これを前提 

この物権変動を第三者に主張するには（排他性を備えるには）、公示（対抗要件）が必要   

→公示の原則 

  ∥ 

        不動産は登記（177） 

        動産は引渡（178） 
対抗要件主義 



36／全体構造 民事系編 

 

１０ 債権の担保と保全 

      

 人的担保（保証等） 

 

物的担保（抵当権等） 

 債権者代位権（423） 

 債権者取消権（424） 

債権の確保 

 

 

 

 

債権回収を確実にするための方法 

担保

 

保全

 

 

第２回 Chapter10 民法④（非契約関係） 

１１ 意思表示に基づかない法律関係 
人と人との間に生まれる法律関係は、意思表示（そのほとんどが契約である）に基づくものであ

る。しかし、それ以外で、法律が定めている場合もある。その主なものを次に挙げる。 

① 事務管理（697～702）＊ 

② 不当利得（703～708）＊ 

③ 不法行為（709～724）＊ 

④ 相続（896） 

⑤ 時効（144～174 の 2） 

等々（＊117Ⅱetc.） 

 

＊ 法定債権 
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第２回 Chapter11 商法①（商法のかたち） 

第２章 商法 

１ 商法とは何か 
 

一 商法とは何か 
商法とは、民事実体法の中の特別法である。 

民事実体法は、①誰の（私権の主体）、②誰（何）に対する（私権の客体）、③どんな権利が

（私権の種類・効力）、④どうなったか（私権の変動（法律効果）と私権の変動原因（法律要

件））、を定めている。 

私権の主体は自然人と法人である。私権の客体は、債権の場合は自然人と法人であり（債権の客

体＝義務の主体）、物権の場合は物である。私権の種類はたくさんあるが、債権と物権が二大財産

権である。私権の変動（法律効果）は、私権の発生・変更・消滅であり、私権の変動原因（法律要

件）は、大別して、意思表示に基づくものと、意思表示に基づかないものである。 

＜図表全 24＞ 民事実体法の民法と商法 

 （民法の場合）

代金支払請求権 

 

目的物引渡請求権

Ａ君 

所有権 

土 地

Ｂ君 

所有権 

（商法の場合） 

約束手形金

支払請求権
Ｆ君 Ａ君

代金支払請求権 

 

目的物引渡請求権

Ａ 

株式会社

土 地

Ｂ 

株式会社 

所有権 所有権 
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二 商法の特殊性 
では、なぜ、商法という特別法があるのだろうか。 

商いは、損をしないようにしながら（収支適合）、儲けていくものである（営利性）。そのため

には、商品（物に限らず、人の欲望を充たすあらゆるもの）を、大量に、反復的・継続的に、迅速

に取引していかなければならない。そのような商取引を規律するためには、民法の指導原理（①権

利能力平等の原則、②所有権絶対の原則、③私的自治の原則）に修正を加えた指導原理の特別法が

必要なのである。 

＜図表全 25＞ 商法の指導原理 

 

（私法の三大原則） 

 ①権利能力平等の原則  ②私的自治の原則  ③所有権絶対の原則 

 

                 法律行為自由の原則 

 

                 自己責任・過失責任の原則 

 

企業形態の多様性 

企業内部組織の段階性 

企業存続の基礎の強化 

企業解消の危険の回避 

営利主義 

迅速主義 

外観主義 

公示主義 

厳格責任主義 

 

企業維持強化の理念 

（企業組織維持の理念） 

企業活動円滑の理念 

 

（商法の基本理念） 
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＜図表全 26＞ 民法と商法の異同 

 指導原理 民法 商法 

権
利
・
義
務 

 
 

の
主
体 

権利能力平等 1 自然人 

2 権利能力なき社団 

3 法人 

 

1 商人 

2 設立中の会社 

3 営利社団法人（会社） 

権
利
の 

 

客
体 

所有権絶対 1 物  2 精神的産物  3 物権 

4 債権 5 企業（営業） 

同左（5を特に新たに学習する） 

法
律
行
為 

私的自治 

契約自由 

社団設立自由

自己責任主義

過失責任主義

1 単独行為、契約、合同行為、決議 

2 成立要件  客観的合致 

        主観的合致 

3 有効要件  客観的有効要件 

        主観的有効要件 

4 効果帰属要件 代理権・代表権等 

5 効力発生要件 条件・期限 

6 契約の履行・不履行 

同左（単独行為、合同行為、

決議を特に新たに学習

する） 

意
思
表
示
に

基
づ
か
な
い

法
律
関
係 

公平の原理 1 占有訴権  2 法定物権 

3 添付    4 時効 

5 相続    6 法定債権 

7 事務管理  8 不法行為 

9 不当利得 

同左（6が多い） 
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２ 商法の構成（体系） 
 

一 法典の構造（パンデクテン方式） 
司法試験の商法の学習対象となる法典は、商法典の大部分と、手形法、小切手法、会社法及び会

社にかかわるいくつかの特別法である。 

商法典の総則編（第一編）と商行為編（第二編）は、「商人」・「商行為」という概念によって、

民法に対して商法を優先適用すべき事実の範囲を画している。また、総則編の中には、商法独特の

制度である「商業登記」・「商号」や、民法の代理の応用である「支配人」という規定がある。さ

らに、商行為編では、民法に定めのないいくつかの特別な契約類型や、売買等の要件・効果の全般

にまたがる民法の特則を規定している。 

会社法は、会社全般についての総則と、株式会社、持分会社（合名会社・合資会社・合同会社）、

外国会社という各種の会社の制度を規定している。 

手形法は為替手形・約束手形の制度を規定し、小切手法は小切手の制度を規定している。 



２ 商法／41 

 

＜図表全 27＞ 商法典および会社法の構造 

 

 

総 則 

商 法 

［第 1編］ 

［第２編］ 

 株式会社 

［第３編］ 

 持分会社 

［第４編］ 

 社 債 

［第５編］ 

 組織変更、合併、会社分割、株式交換及び株式移転 

［第６編］ 

 外国会社 

［第７編］ 

 雑 則 

［第８編］ 

 罰 則 

［第 1編］ 

総 則 

［第２章］ 

 売 買 
  ～  
［第 10 章］

 保 険 ※

［第 1章］ 

総 則 

［第３編］ 

 海 商 ※

会社法

法務省令

［第２編］

 商行為

 

 

※法令により、司法試験の範囲外とされている。 
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＜図表全 28＞ 商法典、手形法・小切手法および会社法の構造 

 

 

総 則 

 商 法 

［第 1編］ 

 ［第１章］ 

振出及び方式 
   ～  
 ［第 12 章］

  通 則 

貨物引換証 etc 

手形法

［第２編］

 商行為 

［第１編］ 

 為替手形 

［第２編］ 

 約束手形 ※

 

 附 則  ［第１章］ 

振出及び方式 
   ～  
 ［第 11 章］

  通 則 

小切手法 

会社法
［第２編］

 株式会社
 ［第２章］

  株 式 
株 券 etc 

 

 

          ※ ほとんど為替手形の規定を準用している 

二 ＬＥＣ体系による商法の学び方 
商法の学習領域は、民法の学習領域と、どのような関係にあるだろうか。民法のＬＥＣ体系のど

の点を特殊に検討するかを知っておくことによって、民法の理解に商法の理解を重ねるという、効

率的な学習をすることができる。 

＜図表全 29＞ ＬＥＣ体系による商法の構造 

 

株式会社法

会社法

手形小切手法

有価証券法

商法総則・商行為法

民法の体系

最も応用的・総合的 

最も基本的・一般的 

※ 一般に、この図における網かけ部分はよく勉強されるが、白色部分は手抜きされがちである。

しかし、それでは商法の体系の理解がバラバラになり、商法を苦手とする原因となってしまう。

 LEC では、この欠点を解明し、従来からそれを克服するための工夫をしており、このテキスト

でもそれにしたがって解説していく。 
 

 



１ 憲法／93 

 

２ 消極的権利＝国家からの自由、自由権 

国民が国家から干渉されたり、義務づけられたりすることを排除する権利 

⑴ 精神的自由権 

19 条・思想および良心の自由、20 条・信教の自由、21 条・集会・結社・表現の自由および通

信の秘密、23 条・学問の自由 

⑵ 経済的自由権 

22 条・居住・移転・職業選択の自由、29 条・財産権 

⑶ 人身の自由 

18 条・奴隷的拘束および苦役からの自由、31 条・法定手続の保障、33～39 条・人身の自由 

３ 積極的権利 

国家の積極的な活動を国民が請求する権利 

⑴ 受益権 

17 条・国等の賠償責任、32 条・裁判を受ける権利、40 条・刑事補償 

⑵ 社会権→国家による自由 

25 条・生存権、26 条・教育を受ける権利、27 条・勤労の権利等、28 条・労働基本権 

４ 能動的権利 

国政に参加する権利 

15 条・普通選挙の保障等、16 条・請願権 

＜図表全 77＞  ＜人権の種類＞ 

  消極的権利 

国 民 

介

入

× 

国 家 

積極的権利 

国 民 

介

入

○

国 家 

能動的権利 

国 民

参

加

国 家 
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三 人権保障の限界（「公共の福祉」） 
１ 公共の福祉 

＜図表全 78＞   ＜公共の福祉＞ 

 

 

 

２ 公共の福祉の内容 

       自由国家的公共の福祉 

公共の福祉   … 警察的消極的制約（人権が本来もっている制約） 

       社会国家的公共の福祉 

        … 社会経済政策的積極的制約（福祉国家理念を実現するための制約） 

              ↑ 

        福祉主義のあらわれ   現代において初めて登場 

        実質的平等のあらわれ  ｅｘ．独占禁止法、累進課税 

→資本主義経済下の自由競争の弊害の除去という目的で登場した制約であるか

ら、特に経済的自由の制約として認められる（22Ⅰ、29Ⅱ） 

＜図表全 79＞   ＜消極的制約と社会経済政策的制約＞ 

 

消極的的制約 

全ての人権が生まれながらに

もっている制約 

根拠：12・13 

消極的制約 

社会経済政策的制約 

根拠：22Ⅰ：29Ⅱ 

 

個人の人権 個人の人権 （衝突） 

表現の自由（21） 名誉権（13） 

【人権相互の調整原理】 

＝「公共の福祉」 
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第５回 Chapter27 憲法③（統治の問題） 

３ 統治のしくみの根本 
 

一 権力分立 
１ 意義 

立法・行政・司法の各権力作用を分離・独立させて、それぞれ異なる機関に担当させて、互い

に他を抑制し、均衡を保ち、それによって権力の濫用を防止して、国民の自由を確保するための

制度 

２ 特徴 

① 自由主義的 

② 消極的 

③ 懐疑的 

④ 政治的中立性 

３ 類型 

① 議会中心型（ヨーロッパ型） 

② 三権対等型（アメリカ型） 

４ 権力分立の現代的変容 

→人権保障のあり方が現代において変わってきていることから、権力分立のあり方も現代にお

いて変わってきている 

ｅｘ．行政国家、司法国家、議院内閣制 

＜図表全 80＞  ＜権力分立の全体像＞ 

内 閣 

国 会

裁判所

国民

抑制・均衡 

抑制・均衡 抑制・均衡 
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二 国民主権 
１ 主権の意味 

① 国家権力の最高独立性 

② 国政の最終決定権 

③ 統治権 

２ 国民主権の意義 

国政の最終決定権を天皇を除く全国民が有するという原理 

３ 国政の最終決定権の意義＝「国民主権」の意義 

① 国家権力の行使を正当化する究極の根拠(権威)（正当性の契機） 

② 国の政治のあり方を最終的に決定する権力（力）（権力的契機） 

いずれを強調するかにより争いあり 

 

三 代表制 
１ 間接民主制 

日本国憲法は、間接民主制を原則とする（前文 1段、43 条Ⅰ） 

→理由 ① 少数者の人権保障を目的とした立憲民主主義だから 

② 実質的な討論を確保するため 

③ 国民の判断能力 

④ 直接民主主義による独裁化の危険 

２ 直接民主制の採用の可否 

→憲法で定められている直接民主制的な制度以外は採用できない（通説） 

＊ 憲法が定めたもの 

① 最高裁判所裁判官の国民審査（79Ⅱ） 

② 地方特別法の住民投票（95） 

③ 憲法改正の国民投票（96） 
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４ 国会（中央政治機関①） 
 

一 国会の役割 
             民意を忠実に反映すべき（民意の反映） 

    代表機関（43Ⅰ） 

             統一的国家意思形成をなすべき（民意の統合） 

 

→民意の反映と民意の統合は、場合によっては抵触することがあり、この両者をいかに調和す

るかが国会についての大きなテーマとなる 

 

二 唯一の立法機関性（41） 
１ 内容 

① 国会だけが立法を行うことができる（国会中心立法） 

② 国会だけで立法を行うことができる（国会単独立法） 

２ 趣旨 

① 自由主義：国民の権利義務を制限する法律の制定権を、国民代表機関たる国会に独占させ、

行政権による人権侵害を防止 

② 民主主義：国民代表機関が法規範の定立を独占することで、国民の直接的コントロールが及

ばない国家機関が国民に不当な拘束を加えることを防止 

 

三 国会の権能 
① 法律の制定 

② 条約締結の承認 

③ 予算案の承認 

その他 
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５ 内閣（中央政治機関②） 
 

一 内閣の地位 
国会の信任に依拠して存在する機関にして、行政権を担当する合議的機関 

→国会に対して責任を負う（66Ⅲ） 

行政権を担当する（65） 

 

二 議院内閣制 
１ 意義 

権力分立の要請に基づき、行政権と立法権を一応分離した後、さらに民主主義の要請に基づい

て、行政権を民主的にコントロールするために設けられた制度 

→根拠条文：66Ⅲ、67、68、69、70 

２ 本質 

責任本質説 

→議会と内閣が一応分離し、内閣が議会の信任に基づいて成立・存続し、かつ、議会に対して

連帯して責任を負う制度 
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６ 地方自治（地方政治） 
 

一 存在理由 
① 自由主義的意義：中央政府の権力を抑制 

② 民主主義的意義：中央レベルの議会制民主主義を補完 

 

二 「地方自治の本旨」（92） 
① 団体自治：国政から独立した地方公共団体が自己責任において事務を処理する権限を有する

こと（自由主義的） 

② 住民自治：地方公共団体の意思形成に住民が参加すること（民主主義的） 
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７ 裁判所（法原理機関） 
 

一 裁判所の役割 
１ 法の客観的意味をさぐり、法秩序・法原理の維持・貫徹を図ることを期待されている受動的機

関（76Ⅰ） 

２ 法の支配の担い手として合憲性の統制機関（憲法適合性の最終判断権者）（81） 

 

二 「司法権」（76Ⅰ）の概念 
具体的な権利義務に関する争いについて、法を解釈・適用することによってその紛争を解決する

国家作用 

 

三 司法権の独立 
裁判所は、裁判の公正を維持して国民の信頼を得るために、他の国家権力、特に政治部門から独

立していなければならない 

＜図表全 81＞  ＜司法権の独立＞ 

         職権行使の独立（76Ⅲ） 

裁判官の独立 

         身分保障（78、79、80） 

司法府の独立（76Ⅰ・Ⅱ、77、80Ⅰ） 

 

四 違憲審査権 
最高裁判所は、人権保障の最後の砦として、法律や処分が憲法に適合しているか否かを判断する

終審裁判所である（81） 

→自由主義に奉仕する 

 

 

五 手続法としての憲法訴訟 

＜図表全 82＞  ＜実体法と訴訟法＞ 

  

 

権利・義務 訴訟要件 → 本案審理 

実体法 訴訟法
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８ 統治機構の全体構造 

＜図表全 83＞  ＜統治の全体像＞ 

 

 地方
議会

 地方
行政

 
裁判所

 国民
主権

 
内閣

 
国会

 
天皇

国民代表 

代表機関 

最高機関 

政党 選挙制度 

議院 
内閣制

立法機関 

行政国家 
福祉国家 違憲審査権 

住 民 

 国 民 

（注）

注）冷戦終結後の世界の権力構造が変化したため、行政国家論・福祉国家論は新たな修正を迫られて

いる。世界が総資本主義化し、社会主義国家の凋落により、新保守主義・新自由主義の台頭にあわ

せ、再構成が急がれている。 

 わが国においては特に「成功した社会主義国家」として対外的に認められていることから見て、

特に行政国家論・福祉国家論の修正が急がれる。小泉構造改革内閣の政策、小さな政府・公共投資

の縮小・規制撤廃・構造改革特区法・市場化テスト法・官邸主導の政治・官邸機能の強化・マニフ

ェストによる政権構想（中央のみならず自治体においても急速に普及している）・地方分権・地方

活性化などにより、1980 年代までの政治手法（利益再分配政治）は、本質的に変わりつつある。 
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第５回 Chapter28 行政法①（行政法のかたち） 

第２章 行政法 
 

１ 行政法総論 
１ 行政法の意味 

行政法という法典はない。行政（国家作用から「立法」と「司法」を除いたもの：通説）に関

する様々な法の全体、あるいは、行政に関する様々な法を扱う学問領域である。国民に直接関わ

るものには、道路交通法や風俗営業法等々、沢山の法律や条例がある。行政手続全般に関わる一般

法としては、行政手続法が平成 5年にようやく制定されている。行政組織に関する法としては、国

家行政組織法、地方自治法等がある。行政作用から国民を救済する制度としては、行政不服審査法、

行政事件訴訟法があり、行政事件訴訟法は平成 16 年の大改正によって、裁判所による国民救済の

途を、従来よりも大きく拡大した。 

沢山の法律や条例を逐一検討していくことは、もともと無理があるので、「行政法」と言われて

いる学問領域は、実は、行政法総論および行政法一般法であるといってよい。 

２ 行政法の原理 

日本国憲法下における行政法をどのように捕らえるかについては、人権保障法であるとの捉え方

が今日では一般的といってよい。行政目的実現と人権保障との調和を目的として、行政権の濫用か

ら国民の人権を保障するものと捉えるのである。そこから、以下のような原理が導かれる。 

⑴ 法律による行政 

① 法律の留保の原則 

行政活動は、法律の定めに違反してはならない、という原則。 

② 法律の法規創造力の原則 

国民の権利・義務に関する一般的法規範を創造する力は法律に（＝国会に）独占されて

いる、という原則。 

⑵ 私法一般の原理中、正義・公平に基づく一般原理 

権利濫用論、信義則等々である。 

この他、私法の制度を行政関係でも利用できるかについては、「公法・私法区別論と公法・

私法一元論の対立」として、古くから、議論がある。 

２ 行政組織法 
人権保障を図りつつ行政目的を実現していくための組織のあり方を定めるもので、国民・住

民と市民の関係でのトラブルを解決していくために学ぶための行政法という観点からは、さほ

ど重視しないのが一般である。 
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第５回 Chapter29 行政法②（行政作用法） 
３ 行政作用法 

「行政」概念自体が、国家作用から「立法」「司法」を除外したものという雑多なものであるか

ら、行政作用も、極めて、多岐にわたる。 

①行政立法：行政権が、法条の形式で一般的・抽象的な定めをする作用 

②行政行為：行政庁が法律の規定に基づき、その一方的な判断に基づいて、国民の権利・義務その他

の法的地位を具体的に決定すること。行政作用の中核をなす。 

③行政上の強制手段：行政上の目的を達成するために人の身体または財産に実力を加え、もって行政

上必要な状態を実現する作用 

④行政計画：行政機関が行政作用について定める計画 

⑤行政契約：行政主体が行政目的を実現するために他の行政主体や私人と対等な立場で締結する契約 

⑥行政指導：行政機関が行政目的実現のために、国民に働きかけ、その自発的な協力を要請する行為 

⑦行政手続：行政機関が一定の行政活動をする場合の事前手続一般 

第５回 Chapter30 行政法③（行政救済法） 
４ 行政救済法 

行政作用の結果、国民・住民の権利が必要以上に制約される場合が生じ得る。そのような場合

の救済策として、大別すると①行政機関によるものと②裁判所によるものとがある。 

１ 行政機関による救済 

行政機関が行政作用を再考・変更する機会を有することは、人権保障のためだけでなく、当該

行政作用および後々の行政作用を適正に行っていくためにも有用である。そこで、そのための一

般法として、行政不服審査法がある。 

行政不服審査法第 1条第 1項：この法律は、行政庁の違法又は不当な処分その他公権力の

行使に当たる行為に関し、国民に対し広く行政庁に対する

不服申立てのみちを開くことによって、簡易迅速な手続

による国民の権利利益の救済を図るとともに、行政の適

正な運営を確保することを目的とする。 

２ 裁判所による救済 

⑴ 「公権力の行使に当たる公務員が、その職務を行うについて、故意又は過失によって違法に

他人に損害を加えたときは、国又は公共団体は、これを賠償する責に任ずる」（国家賠償法第 1

条）が、進んで賠償しなければ、裁判所に対して、国家賠償請求の訴えを提起して、裁判所によ

って、国家賠償請求権を実現することができる。 

⑵ 土地収用法第 68 条ないし第 94 条には、損失の補償に関する規定がある。この補償に不服の

ある者は、裁判所に対して、損失補償請求の訴えを提起して、裁判所によって損失補償請求権を

実現することができる。土地収用法は、補償に関する一般法ではないが、各種法律によって事実

上一般法化している
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⑶ 行政事件訴訟法により、行政機関のなした行政作用について裁判所によって取消してもらっ

たり、行政機関の不作為について裁判所によって義務付けてもらったり等々、行政作用につい

て、裁判所によって様々な救済を求めることができる。 

その名のとおり、訴訟法のひとつであり、民事訴訟法・刑事訴訟法とともに、訴訟法の学習で

あると意識して学習するのが効率がいい。特に、民事訴訟法を学習してから後の方が理解が早

いことは、行政事件訴訟法第 7条に「行政事件訴訟に関し、こう法律に定めがない事項について

は、民事訴訟の例による。」とあることからも、当然である。 

 

 
３ 行政事件訴訟法～パンデクテン方式による整理 

第１章 総則（第 1 条～第 7 条）：「行政事件訴訟」とは「抗告訴訟」「当事者訴訟」

「民衆訴訟及び機関訴訟」のことをいう。（行訴法第 2条） 

第２章 抗告訴訟（第 8 条～第 38 条）：「処分の取消しの訴え」「裁決の取消しの訴

え」「無効等確認の訴え」「不作為の違法確認の訴え」「義務付けの訴え」

「差止めの訴え」を総称して「抗告訴訟」といい、「行政庁の公権力の行使」

に関する不服の訴訟である。（行訴法第 3条） 

第３章 当事者訴訟（第 39 条～第 41 条）：一応、行政庁との間での民事訴訟に対応す

るものというほどの意味である。（行訴法第 4条） 

第４章 民衆訴訟及び機関訴訟（第 42 条・第 43 条）：一応、国民の権利保障のためで

はない特別なものというほどの意味である。（行訴法第 5条・6条） 

第５章 補則（第 44 条～第 46 条） 

 



２ 行政法／105 

 

 



 




